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I. LA FLEXIBILIDAD E INDETERMINACION DE LAS NOTAS
CARACTERISTICAS DEL CONTRATO DE TRABAJO

Voluntariedad, retribucidn, ajenidad y dependencia como categorias juridicas se
han construido al servicio de los propios fines de la regulacion legal, que no seran
otros que los de acotar la nocion juridica de relacion laboral, delimitadora del &mbito
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de aplicacidn del Estatuto de los Trabajadores y, en general, del propio Derecho del
Trabajo .

Abhora bien, la flexibilidad, indeterminacién y generalidad operativa de dichas
notas caracteristicas han suscitado muchos y variados problemas sobre su verdadera
significacion, circunstancia que ha hecho necesario identificar su sentido dltimo, no
en vano su concurrencia determinara la existencia —o no— de un vinculo laboral
con independencia de la verdadera voluntad de las partes . En esta pretensiéon no
cabe conceder primacia a ninguno de los elementos citados, siendo todos ellos
necesarios para aislar el contrato de trabajo de sus figuras afines y, asi, evitar las
«zonas grises» de la disciplina al realizar un analisis conjunto, sin subordinaciones,
de aquéllas. De primar alguna de las notas, «convirtiéndola en definitiva y definito-
ria, y las otras en mera consecuencia, surgird el riesgo de que el contrato atraiga
realidades extrafnas o desconozca realidades propias» ©.

Junto a esta indeterminacion resulta menester apuntar, como efecto perturbador
adicional, la tendencia expansiva —o regresiva— de la rama social del Derecho,
circunstancia que significard como la determinacion exacta del ambito de la legisla-
cion laboral y el Derecho del Trabajo no puede quedar limitada inicamente a la
comprobacion de tales presupuestos, dado que el legislador puede, en un momento
determinado y por distintas razones, alterar esa configuracion, incluyendo o exclu-
yendo constitutivamente de su zona de aplicacion determinadas prestaciones de
servicios .

La configuracion de la relacion juridica-laboral debe, por tanto, ser realizada a
partir de las notas o presupuestos delimitadores tipificados en cada momento histori-
co por la legislaciéon positiva, obligando su indeterminacion y generalidad a una
tarea de concrecidon continua llevada a cabo por la doctrina y, especialmente, por
jueces y tribunales, que de manera singular han procedido a una reinterpretacion
flexibilizadora de algunos de los requisitos, como la dependencia, lo que ha venido a
propiciar la mencionada extension de las fronteras del contrato de trabajo y, por
ende, del ambito subjetivo del Derecho del Trabajo.

Al margen de las notas de voluntariedad, retribucion y ajenidad, con sus caracte-
risticas particulares, el modelo de trabajo subordinado (que ha permitido la direccion
de la actividad laboral del trabajador y la inclusién en el ambito de la organizacién

(1) MONEREO PEREZ, J.L.: «De la relacién individual de trabajo. Articulo 1. Ambito de aplica-
cion», en AA. VV. (Monereo Pérez, J.L., dir.): Comentario al Estatuto de los Trabajadores, Granada,
2001, p. 2.

(2) GALIANA MORENO, J.M.%: «El fraude de ley en las relaciones de trabajo: un analisis jurispru-
dencial», en AA. VV.: Cuestiones de Derecho del Trabajo. Estudios ofrecidos por los catedrdticos
espanioles de Derecho del Trabajo en homenaje al Profesor Manuel Alonso Olea, Madrid, 1990,
p. 451.

(3) RODRIGUEZ EscANCIANO, S.: Proyecto Docente, Ledn, 2001, p. 53.

(4) Dk LA VILLA GIL, L.E. y PALOMEQUE LOPEZ, M.C.: Introduccion a la Economia del Trabajo,
vol. I, Madrid, 1980, p. 497; o BLASCO PELLICER, A.: La exclusion del ambito laboral de los consejeros
o administradores societarios, Valencia, 1995, pp. 18 y ss.
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laboral del empresario) y el ejercicio de facultades disciplinarias, han sido tradicio-
nalmente uno de los rasgos mas significativos de la relacion laboral ©.

La dependencia debe ser examinada «partiendo del objeto de la relacién con-
tractual entre trabajador y empleador. El trabajador pone a disposicion del emplea-
dor su fuerza de trabajo para aplicarla en interés de aquél. Desde esta puesta a
disposicion deriva la disponibilidad por el empleador de la fuerza de trabajo del
trabajador; el dominio, por tanto, sobre la persona de una relacién de trabajo. Tal
dato viene a caracterizar la situacion peculiar del trabajador, su subordinacion al
poder de mando del empleador dentro de la zona propia de la prestacion de trabajo y
del orden de la empresa. El no disponer, el carecer de iniciativa sobre el empleo de
su propia fuerza de trabajo, sino el existir una disposicion ajena sobre la misma, es la
nota fundamental del trabajo dependiente» (©.

En todo caso, la nocién de dependencia resulta ciertamente elastica, circunstan-
cia que ha servido como un soporte conceptual a la ya mencionada tendencia expan-
siva del Derecho del Trabajo, pues dota a su ambito de aplicaciéon de una gran
permeabilidad a las nuevas necesidades sociales (7). Asi, se ha llegado a una concep-
cion «distorsionada», incluso «debilitada» de la misma tanto judicial como dogmati-
camente ®).

Los petfiles identificativos tradicionales de la dependencia se han visto diluidos
en virtud de distintas y variadas circunstancias (incorporaciéon de nuevas tecnolo-
gias, emergencia de nuevas formas de trabajo y la flexibilidad en su ordenacion...),
apareciendo en ocasiones como una subordinacién estricta en todos los sentidos,
tiempo, lugar y modo de la prestacion © y, en otras, como una adaptacion de la
prestacion laboral a objetivos, condicionamientos y programas de la organizacion
productiva en la cual aparece encuadrada (10).

Con todo, dicha flexibilizacion y desnaturalizacion de la nota de la dependencia
no es resultado del azar o la arbitrariedad. Por contra, constituye «un proceso delibe-

(5) Entre otros, MONTOYA MELGAR, A.: «Sobre el trabajo dependiente como categoria delimita-
dora del Derecho del Trabajo», cit., p. 710; o AA. VV. (Cruz Villalén, J., dir.): Trabajo subordinado y
trabajo auténomo en la delimitacion de fronteras del Derecho del Trabajo. Estudios en homenaje al
Profesor José Cabrera Bazdn, Madrid, 1999, p. 58.

(6) RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: «La dependencia y la extensién del dmbito del
Derecho del Trabajo», RPS, nim. 71, 1966, pp. 158-159.

(7) SANGUINETI RAYMOND, W.: «La dependencia y las nuevas realidades econdmicas y sociales:
Jun criterio en crisis?», TL, nam. 40, 1996, p. 53.

(8) Sirva como ejemplo de ello, STS 22 de octubre de 1983 (Ar. 5135).

(9) Eso si, nunca en el sentido de una «sumisién absoluta», habida cuenta «la restriccién de las
potestades del empleador de trabajadores es lo que le diferencia del sefior de esclavos», ALONSO OLEA,
M.: Alienacion. Historia de una palabra, Madrid, 1974, p. 75.

(10) MARTIN VALVERDE, A.; RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. y GARCIA MURCIA, J.: Derecho
del Trabajo, Madrid, 2003, pp. 44 y ss.
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rado que ha perseguido y permitido, no obstante, la permanencia del concepto co-
mo requisito definidor del Derecho del Trabajo» (. Continda siendo uno de los
presupuestos fundamentales del vinculo de trabajo a pesar de presentarse hoy dia
de forma mas matizada o atenuada en cuanto a la circunstancia del sometimien-
to se refiere (12, habida cuenta sigue significando y delimitando el sometimiento
del trabajador a los poderes empresariales, pues viene dada por «la entrada del
trabajador dentro del circulo rector y disciplinario del empresario» 13. Eso si, no
bastara por si sola para definir una relacion laboral, debiendo ser tomada en con-
sideracion junto a los restantes presupuestos sustantivos del contrato aqui re-
sefiados.

Con las nuevas formas de trabajo un buen nimero de trabajadores, que sin duda
ird aumentando progresivamente, no cumplen ya «horario ni jornada determinada,
cuentan con local, oficina o despacho propios, se valen y pagan a colaboradores,
actiian indistinta y simultdnea o sucesivamente, en exclusiva para el empleador o
bajo pluriempleo, sometidos a los mas variados regimenes fiscales, aportando por lo
demas medios materiales de su propiedad, siendo retribuidos de las mas diver-
sas formas imaginables, sin el apoyo de los representantes legales para la defensa
de sus intereses y derechos, etcétera». Serd imprescindible, ademas, «habituarse a
que la laboralidad de las relaciones juridicas de actividad se desprenda de los in-
dicios, tradicionales pero conformados ahora por los nuevos supuestos de pro-
duccién —aisladamente o combinados para su valoraciéon conjunta— vy, particu-
larmente, por las transformaciones que traigan causa en la paninformatizacion
que cualquier poblacién mundial va a disfrutar y sufrir inescindiblemente a partir
de ahora» (14,

Esta amplitud e indeterminacion propias de las notas que definen el contrato de
trabajo hacen necesaria una tarea doctrinal y judicial de concrecién continua, no en
vano han sido precisamente los Tribunales (15 quienes, a través de una interpretacion
flexible del requisito de dependencia, han propiciado una expansion de las fronteras
del contrato laboral y, al tiempo, del propio Derecho del Trabajo.

Ha sido destacado como estos rasgos de la relacion laboral aparecen tedrica-
mente tasados en la ley y han sido precisados por la doctrina y la jurisprudencia, de

(11) MonNTOYA MELGAR, A.: «Sobre el trabajo dependiente como categoria delimitadora del
Derecho del Trabajo», cit., p. 714.

(12) MOoNEREO PEREZ, J.L.: «La critica del contrato de trabajo en los origenes del Derecho del
Trabajo», REDT, nim. 96, 1999, p. 504.

(13) Entre muchas, y por todas, STS 24 de febrero de 1990 (Ar. 1991).

(14) Dk LA ViLLA GIL, L.E.: «El concepto de trabajador (en torno al articulo 1.1)», REDT, nim.
100, vol. I, 2000, p. 50.

(15) «El Derecho del Trabajo se desarrolla mas mediante juicios que por medio de convenios
colectivos o de leyes», GIUGNI, G.: «Il Diritto del Lavoro negli anni 80», en GIUGNIL, G.: Lavoro, legge,
contratti, Bolonia, 1989, p. 301.
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manera que cualquier intento de expansion del ordenamiento laboral deberd pasar
por su supresion o por acabar no exigiéndolos con el rigor tradicional; en ambos
casos serd necesario replantear el elemento material de la disciplina dirigido a su
analisis como un Derecho profesional de todas las relaciones de trabajo en sentido
amplio (19),

Sus notas tipicas determinan la posibilidad de distinguir el contrato de traba-
jo de cualesquiera otras formas de contratacion privada de servicios, pues aquél
constituye «el producto de la libre voluntad de las partes, que intercambian bie-
nes mercantilmente iguales en las condiciones que determina el libre juego del
mercado» (17). Una vez constatado, asi, que estos caracteres definitorios son «lo que
acaece en el contrato de trabajo y que no se produce en otro tipo de negocios
juridicos, para después, realizando un razonamiento abstracto, lograr establecer la
naturaleza auténoma que sirva de indice de solucién para calificar las situaciones
fronterizas» (18).

No todas las relaciones cuyo objeto sea el desempeifio de la prestacion de trabajo
poseen naturaleza laboral, habida cuenta los vinculos profesionales han sido canali-
zados mediante diferentes instituciones, receptoras en su totalidad «de un hecho
social basico y de una misma faceta de la realidad: desempefiar uno o varios cometi-
dos por cuenta de otra persona» (9. Asi, tiene lugar, a través de estas figuras fronte-
rizas al contrato laboral, una coexistencia de instituciones destinadas a proporcionar
cobertura a una prestacion de trabajo en régimen de alteridad, pues tal paralelismo
y convivencia juridica con «una serie de contratos vecinos de perfiles difusos e
inconcretos a nivel causal» origina, en realidad, «zonas de calificacion juridica
dudosa» (20),

Parece relativamente facil, desde un punto de vista tedrico, la tarea de deslinde y
«cierre de fronteras» evidenciando las divergencias entre todas las formas de trabajo
afines o similares y la relacion laboral propiamente dicha. Desde el momento en el
cual no se estd ante un contrato de trabajo con todas sus caracteristicas conformado-

(16) BAYON CHACON, G. y PErRez Botua, E.: Manual de Derecho del Trabajo, vol. 1, 8.2 ed.,
Madrid 1969-1970, p. 23.

(17) DurAN Lopez, F.: «El futuro del Derecho del Trabajo», REDT, nim. 78, 1996, p. 602.

(18) GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, E.: El Derecho del Trabajo. Una reflexion sobre su evolucion
historica, Valladolid, 1996, pp. 9 y ss.

(19) De esta forma, «trabajar por cuenta de otra persona ha sido un hecho cuya traduccién
juridica se ha canalizado mediante instituciones y mecanismos diferenciados», ALEMAN PAEz, F. y
CASTAN PEREZ GOMEZ, S.: Del trabajo como hecho social al contrato de trabajo como realidad
normativa: un apunte historico-romanistico, Madrid, 1997, pp. XVII y 4.

(20) SaLA FraNco, T. y LOPEZ MORA, F.: «Contrato de trabajo», en AA. VV. (Borrajo Dacruz, E.,
dir.): Comentarios a las Leyes Laborales. El Estatuto de los Trabajadores, tomo I, Madrid, 1990,
p. 16.
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ras no serd, por tanto, aplicable la normativa laboral 2, debiendo acudir el intérpre-
te a preceptos civiles o mercantiles.

En el plano practico, sin embargo, surgen diversas cuestiones y problemas que
la simple delimitacion tedrica entre el contrato de trabajo y sus figuras afines no
logra resolver. De la misma manera que la vis atractiva del Derecho del Trabajo 22
ha permitido atraer @3 hacia si relaciones fronterizas —engrosando su campo de
aplicacion a costa de la laboralizacién de las llamadas «zonas grises» 24, en para-
lela evolucién con la configuraciéon del ordenamiento social como disciplina

(21) Aplicable a la normativa social, sirva como ejemplo la figura de las cooperativas, asociacion
de personas fisicas constituida en persona juridica destinada a intervenir en el mercado de bienes y
servicios, que recibe la prestacion de trabajo tanto de sujetos ajenos al ente, sobre quienes actia como
verdadero empresario laboral —no son sino puros y simples trabajadores dependiente y por cuenta
ajena, debiendo de serles aplicada en bloque la legislacion laboral (MONTOYA MELGAR, A.: «Sobre el
socio-trabajador de las cooperativas de trabajo asociado», en AA. VV.: Estudios de Derecho del
Trabajo en memoria del profesor Gaspar Bayén Chacon, Madrid, 1980, pp. 141 o ALoNso Soro, F.:
«Las relaciones laborales en las cooperativas en Espafia», REDT, nim. 20, 1984, p. 532)—, como de
los asociados, planteando asi las consiguientes dudas sobre la naturaleza de dicha prestacion, SANTIA-
GO0 REDONDO, K.M.: Socio de cooperativa y relacion laboral, Madrid, 1998, pp. 31 y ss.

La propia Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas, afirma —articulos 80.1 y 95.2— el
cardcter no laboral de los socios-trabajadores de las cooperativas de trabajo asociado y de las coopera-
tivas de explotacion comunitaria de la tierra; sin perjuicio de reconocer, a un tiempo, el fuerte
paralelismo existente en la regulacién de cooperativas entre el socio-trabajador y el trabajador por
cuenta ajena, al disfrutar aquél de una posicion social y econdmicamente comparable (ORTIZ LALLA-
NA, M.2 C.: La prestacion laboral de los socios de las cooperativas de trabajo asociado, Barcelona,
1989, pp. 51y ss.), lo que supone claramente la imposibilidad de prescindir por completo de institutos
propios del Derecho del Trabajo a causa de las analogias existentes entre ambas relaciones, en
particular en lo que hace a periodo de prueba, jornada, suspension y excedencias y régimen discipli-
nario.

(22) Lo que se calificaria como in dubio pro Iure Laborale, fundado en «la sospecha general de
fraude ante cualquier prestacién de actividad de cierta continuidad no instrumentada a través del cauce
del contrato de trabajo», MONTOYA MELGAR, A.: «Sobre el trabajo dependiente como categoria delimi-
tadora del Derecho del Trabajo», en AA. VV.: Trabajo subordinado y trabajo auténomo en la delimi-
tacion de fronteras del Derecho del Trabajo. Estudios en homenaje al profesor José Cabrera Bazdn,
Madrid, 1999, p. 65.

(23) «Existe coincidencia undnime en sefialar que uno de los presupuestos histéricos o de las
constantes a que obedece la evolucion del Derecho del Trabajo radica en la continua progresion de su
ambito subjetivo» (SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Sobre el concepto del Derecho del trabajo», REDT,
nam. 26, 1986, p. 181), pues «ha sido la tradicional tendencia expansiva de su 4mbito subjetivo, capaz
de aglutinar a un colectivo cada vez mas variado y numeroso de trabajadores», FERNANDEZ DOMIN-
GUEZ, J.J.; MARTINEZ BARROSO, M.* R. y RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: El Derecho del Trabajo tras las
ultimas reformas «flexibilizadoras» de la relacion laboral, Madrid, 1997, p. 54.

(24) OsEDA AVILES, A.: «Encuadramiento profesional y ambito del Derecho del Trabajo», RL,
nam. 3, 1988, p. 12. Refiriéndose a ellas como «prestaciones de trabajo cuya naturaleza resu-
Ita especialmente dificil de calificar como laboral o extralaboral», STCo 227/1998, de 26 de no-
viembre.
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auténoma (23—, con posterioridad la progresiva «huida del Derecho del Trabajo» (29
ha traido consigo un doble frente para el incremento del trabajo auténomo y una
revitalizacion del arrendamiento de servicios 7). Esta circunstancia se ha traducido,
entre diversas cuestiones, en el enmascaramiento de relaciones laborales bajo otro
tipo de contratos —civiles o mercantiles—, con el correspondiente peligro de regre-
so a situaciones «en las que la 16gica del beneficio empresarial constituia la Gnica ley
de disciplina de las relaciones laborales» 28); evolucion contraria al caracter «pro-
gresista» de una normativa social en constante biisqueda de la «mejora de las condi-
ciones de trabajo y empleo» (29. La calificacion del contrato laboral es un «cerrojo»
que no puede ser abierto «sin correr el riesgo de precipitar fuera de toda proteccion a
miles de trabajadores» (30).

Asi pues, si hasta no hace mucho tiempo «las modificaciones en la estructura
productiva tenian como efecto la laboralizacion de las zonas anexas al Derecho del
Trabajo @b, ahora, y sin perjuicio de posibles reflujos y contradicciones, lo que se
aprecia es la contraccion o reduccion de la relacion laboral tipica» 32,

(25) RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: «La dependencia y la extension del ambito del
Derecho del Trabajo», RPS, nim. 71, 1966, pp. 162 y ss.

(26) RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: «La huida del Derecho del Trabajo», RL, nim. 12
1992, p. 7, 0 BAYLOS GRAU, A.: Derecho del Trabajo: modelo para armar, Madrid, 1991, pp. 63 y ss.

La expresion huida del Derecho del Trabajo «viene a significar la utilizacion preferente de figuras
contractuales no laborales para definir determinadas prestaciones de servicio, y correlativamente el
éxodo hacia formas juridicas tipicamente civiles o mercantiles, en supuestos de descentralizacién
productiva y contratacién externa de servicios profesionales, que se amplia también a la prestacion de
determinados trabajos atipicos», BAYLOS GRAU, A.: «La “huida” del Derecho del Trabajo: tendencias y
limites de la deslaboralizacién», en AA. VV. (ALARCON CARACUEL, M.R. y MIRON HERNANDEZ,
M.* M., coords.): El trabajo ante el cambio de siglo: un tratamiento multidisciplinar (Aspectos labo-
rales, fiscales, penales y procesales), Madrid, 2000, p. 35.

(27) MARTIN VALVERDE, A.: «El discreto retorno al arrendamiento de servicios», en AA.VV.:
Cuestiones actuales de Derecho del Trabajo. Estudios ofrecidos por los catedrdticos espafioles de
Derecho del Trabajo al profesor Manuel Alonso Olea, Madrid, 1990, pp. 207 y ss. Retorno que
algunos autores han calificado no ya como discreto, «sino clamoroso» (LOPEZ GANDIA, J.: Contrato de
trabajo y figuras afines, Valencia, 1999, p. 35) o «nada discreto», FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.;
MARTINEZ BARROSO, M. R. y RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: El Derecho del Trabajo tras las iiltimas
reformas «flexibilizadoras»..., cit., p. 54.

(28) GONZALEZ ORTEGA, S.: «La dificil coyuntura del Derecho del Trabajo», RL, nim. 21, 1987,
pp. 27 y ss.

(29) MARTIN VALVERDE, A.: «Lectura y relectura de la “Introduccién al Derecho del Trabajo” del
profesor Alonso Olea», REDT, nim. 77, 1996, p. 408.

(30) SurioT, A.: «;Por qué un Derecho del Trabajo?», DL, niim. 39, 1993, p. 27, quien destaca la
importancia fundamental de la jurisprudencia a la hora de calificar una relacién como laboral, y no
sujeta a otras ramas del conocimiento juridico, en virtud de la necesaria proteccion para el trabajador a
aquélla sujeto.

(31) Uno de los rasgos especificos del Derecho del Trabajo es su «porosidad a los otros campos
del saber», SuploT, A.: Critica del Derecho del Trabajo, Madrid, 1996, p. 226.

(32) DueNAs HERRERO, L.J.: «;Transgresion o transformacion en el Derecho del Trabajo?», RL,
nam. 2, 1998, p. 25.
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La realidad ha impuesto la proliferacion de otras formas de empleo (33, normal-
mente articuladas —y cada vez en mayor medida— bajo formulas estrictamente
privadas y desprovistas de aquellas garantias de las cuales disfruta el contrato de
trabajo 3%; apuntando, en consecuencia, hacia situaciones ciertamente precarias.
Estas manifestaciones de esfuerzo productivo atipico disfrutan en la actualidad de un
fuerte impulso 39, a costa del propio vinculo de trabajo, ya sea de forma licita, ya
por medio del recurso a una simulacién con objeto de ocultar la verdadera relacion
de naturaleza laboral.

No cabe olvidar tampoco la trascendencia del trabajo «clandestino» ©®), desarro-
Ilado en empresas situadas al margen de la ley que eluden, entre otras, las responsa-
bilidades fiscales, laborales y de Seguridad Social 37, comportando la pérdida o una
marcada restriccion de las garantias del trabajador y compitiendo deslealmente con
las unidades productivas que actian dentro del marco legal (38).

Aun cuando la dependencia contintia siendo un elemento esencial para definir el
contrato de trabajo 39, cabe apreciar una relativa difuminacién de sus notas defini-

(33) Algin autor destaca la crisis de la hegemonia cultural de la industria, sefialando, en clara
alusién a estos cambios, que «el mercado de trabajo se tifie de los colores del arco iris: el azul de los
monos de los obreros se difumina en el celeste claro, el blanco de los cuellos duros esté tan blanco que
mas no se puede y el rosa ha adquirido una intensidad jamds vista», ROMAGNOLL, U.: El Derecho, el
trabajo y la Historia, Madrid, 1997, p. 169.

(34) RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: «Contratacion temporal y nuevas formas de em-
pleo», RL, 1989, tomo I, pp. 49 y ss. La paradoja es evidente e historica, a la par que actual: una mayor
desproteccion de aquellos més necesitados (DURAN LOPEZ, F.: «El futuro del Derecho...», cit., p. 608),
habida cuenta la calificacién de un sujeto como trabajador trae consigo la aplicacion del ordenamiento
laboral y las garantias en €l previstas, poniendo en evidencia la total inseguridad bajo la que deben
desarrollar los auténomos su actividad (RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: «Economia sumergi-
da y empleo irregular», RL, nim. 6, 1985, p. 1006), amenazando su proteccién social «por los
fenémenos de mercantilizacién y desregulacion, con el consiguiente riesgo de dejar desprotegido a un
colectivo no desdenable de personas integrantes del mundo del trabajo», ROJ0 TORRECILLA, E.: «Pasa-
do, presente y futuro del Derecho del Trabajo», RL, nim. 18, 1997, p. 23.

(35) En la evolucién del Derecho del Trabajo espaiol «destaca el crecimiento del trabajo atipico
en sus distintas modalidades, caracterizado por su temporalidad, precariedad y subprotecciéon en
detrimento y sustitucién de la contratacion estable», CASAS BAAMONDE, M.? E.: «La reforma del
Derecho del Trabajo. Diez afios de legislacién laboral: 1985-1995», RL, 1996, tomo I, p. 176.

(36) ROMERO, J.P.: «Le travail clandestin: analyse et lecons d’une expérience», DS, nim. 12,
1990, pp. 847 y ss.

(37) FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.; MARTINEZ BARROSO, M.2R.; y RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: El
Derecho del Trabajo tras las ultimas reformas «flexibilizadoras»..., cit., p. 56.

(38) Goni SEIN, J.L.: «Flexibilidad y revisién del ambito del Derecho del Trabajo», en AA. VV.
(Rivero Lamas, J., coord.): La flexibilidad laboral en Espana, Zaragoza, 1993, p. 72.

(39) «La dependencia —entendida como situacion del trabajador sujeto, aun en forma flexible y
no rigida ni intensa, a la esfera organicista y rectora de la empresa—, y la ajenidad, respecto al
régimen de retribucién, constituyen elementos esenciales que diferencian la relacién de trabajo de
otros tipos de contrato», SSTS 14 de febrero de 1994 (Ar. 1035), 10 de abril y 20 de septiembre de
1995 (Ar. 3040 y 6784), 22 de abril de 1996 (Ar. 3334) 0 20 de octubre de 1998 (Ar: 9296), entre otras.
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doras como la subordinacidn, la ajenidad o el caracter voluntario y retribuido de la
prestacion 9. Dato éste que, si unido a la variedad de situaciones a configurar bajo
la nota de referencia y a que «el trabajo dependiente no sea hoy un supuesto monoli-
tico» 41, da lugar a factores que originan una cierta indeterminacion de los limites o
fronteras del campo de lo laboral. A resultas de tal circunstancia, la calificacion de
los contratos que incorporan una prestacion de servicios supone una seria dificultad,
habida cuenta dichas notas pueden ser comunes a las relaciones de empleo depen-
diente y a las auténomas, no en vano las transformaciones experimentadas por el
ordenamiento social «corren en una doble direccién: por una parte, las notas pro-
pias del contrato de trabajo pueden presentarse en contratos civiles o mercantiles,
distintos del de trabajo, y, a su vez, y por otra parte, debilitarse en éste hasta casi
desaparecer» (“42).

La flexibilidad ha supuesto una diversificacion de las formas laborales y un
«intento de disolucion del contrato de trabajo en esa relacion de trabajo de perfiles
borrosos» 43, en la cual pretenden incardinarse formas atipicas o las derivadas de
nuevos sistemas productivos, donde resulta cada vez mas frecuente la aparicion del
fendmeno de la exteriorizacion del esfuerzo como consecuencia del intento de extra-
polar estas figuras del campo tradicional del Derecho del Trabajo 44, con el objeto
de arrastrarlos hacia los dominios de las prestaciones de servicios independientes.

De esta forma, el ordenamiento social no ha podido disfrutar, como hubiera sido
deseable, de una larga etapa «en paz de su madurez fatigosamente alcanzada» (“5).
Tanto el esfuerzo productivo para otro como su regulacion juridica siguen en los

(40) Casas BAAMONDE, M.? E.: «Las transformaciones del trabajo y el futuro del Derecho del
Trabajo», Revista Gallega de Empleo, num. 0, 2000, p. 35.

(41) RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: «La voluntad de las partes en la calificacién del
contrato de trabajo», RL, nim. 18, 1996, p. 4.

(42) Casas BAAMONDE, M.*E.: «Las transformaciones del trabajo y el futuro...», cit., p. 36.

(43) «Hasta el punto de que en la doctrina haya podido hablarse no sdlo de parasubordinacion,
sino incluso, de pseudo contratos de trabajo y pseudo empresarios», GALIANA MORENO, J.M.: «Crisis
del contrato de trabajo», RDS, nim. 2, 1998, pp. 64-65.

(44) El control «de las zonas grises y su normalizaciéon impone modular el proceso de asalariza-
cién, pero ello no supone la conversion de estos colectivos de trabajadores en sentido técnico juridico,
dada la elasticidad limitada de las notas caracterizadoras de la tipificacion legal del contrato de
trabajo» (ORTIZ LALLANA, M.2 C.: «Lineas de tendencia y problemas fundamentales del sector juridico
laboral en las sociedades industriales: el caso espaiiol», RT, nim. 82, 1986, p. 103). La pretension
altima es que «se beneficien de la tutela legal y colectiva que reconozca y respete los caracteres
propios de este trabajo, tengan acceso a la jurisdiccion de trabajo y puedan gozar de una proteccion
efectiva de la Seguridad Social», RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: «Economia sumergida y
empleo...», cit., p. 1001.

(45) En tales términos se expresa ROMAGNOLI, U.: «Del Derecho “del” Trabajo al Derecho “para”
el Trabajo», RDS, nim. 2, 1998, p. 12: «sobre el Derecho del Trabajo en Francia han escrito que “c’est
Pénélope devenue juriste”; en Espana, se ha corrido la voz de que ha sido afectado por una forma de
“envejecimiento precoz” y, en Italia, “suscita la embarazosa sensacién que normalmente se experi-

menta mirando a un pez en una bafiera de agua a la que le han abierto el tapon”».
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diferentes paises europeos 9 un profundo y acelerado proceso de transforma-
cion @7, En los tultimos tiempos cabe detectar —incluso— una patente «crisis flexi-
bilizadora o crisis de disgregacion», siendo uno de sus rasgos principales la debilita-
cion de la figura del contrato de trabajo hasta ahora considerado «normal o tipico»
como consecuencia del nacimiento de un buen nimero de relaciones de empleo
diversas de caricter «atipico o marginal» (“48).

En paralelo a la variacion de las condiciones de produccidén industrial y de las
formas de organizacion productiva, han ido proliferando multiples modelos atipicos
de empleo; «razones econdmicas, de caracter social y aun estrictamente laborales,
relacionadas con los cambios producidos en los tltimos afos en la estructura del
mercado de trabajo, han fomentado estas formas de prestacion a las que resulta
excesivamente rigida y de dificil aplicacion la normativa laboral comtn» #9). Algin
autor ha apuntado una «crisis de identidad» 50 del Derecho del Trabajo a lo largo
del siglo xx, siendo la propia disciplina, ademads, la que «continda transmitiendo su
aversion al trabajo atipico» .

Por otra parte, también en los dltimos anos ha tenido lugar una «crisis de
autoridad de la norma heter6noma», tanto en su expresion legal como colectiva 2,
extendiéndose con fuerza «una vision recuperadora de la autonomia individual y del
contrato como expresion maxima de ésta» 3. La creciente inclinacion hacia el
retorno al contrato de trabajo presenta una evidente manifestacion en el ambito de
las relaciones «entre autonomia individual y autonomia colectiva», de forma espe-

(46) Sobre las diferentes tendencias sociales de pensamiento en el Derecho del Trabajo en Euro-
pa, OJEDA AVILES, A.: «Corrientes y contracorrientes en el Derecho del Trabajo europeo. Reflexiones
en torno a los Libri Amicorum finiseculares», REDT, nim 101, 2000, pp. 165 y ss.

(47) «Negarlo seria tanto como negar el profundo cambio social producido por la apertura e
internacionalizacion de los mercados, el incremento de la competitividad y el avance tecnolégico, la
superacion del modelo fordista de produccién, organizado sobre la produccion en masa, y la aparicién
de nuevas formas de organizacion del trabajo», CASAS BAAMONDE, M.? E.: «Las transformaciones del
trabajo y de las relaciones colectivas», RL, nim. 23, 1997, p. 1.

(48) GALIANA MORENO, J.M.: «Crisis del contrato de trabajo», RDS, nim. 2, 1998, p. 60.

(49) Ortiz LALLANA, M.2 C.: La transformacion del Derecho del Trabajo ante los nuevos retos
sociales, Logrono, 1999, pp. 25-26.

(50) Crisis de la cual no podra escapar «si no vuelve a frecuentar una memoria histérica amplia-
mente localizada en aparatos institucionales y en una mentalidad colectiva que predisponian al trabajo
subordinado al comun de los mortales», ROMAGNOLI, U.: «Del Derecho “del” Trabajo al Derecho...»,
cit., p. 11.

(51) Y lo hace «en la medida en que consiente desregular la normativa-estandar Ginicamente para
sortear los obstidculos sobrevenidos a la generalizada aplicabilidad de la disciplina del prototipo»,
RomagNoLL, U.: «Globalizacion y Derecho del Trabajo», RDS, nim. 5, 1999, p. 13.

(52) OsEDA AVILES, A.: «Autonomia colectiva y autonomia individual», RL, nim. monografico
(Individualizacion de las relaciones laborales), 1991, p. 35.

(53) BAvLos Grau, A.: Derecho del Trabajo: modelo..., cit., p. 67.
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cial en la reaccion contra la fijacion uniforme de condiciones de trabajo a través de
la negociacion colectiva, planteando conflictos entre contrato individual y convenio
colectivo 4.

II. LA NATURALEZA REAL DE LA RELACION DE TRABAJO

Cada contrato tiene su propia naturaleza, independientemente de la denomina-
cioén y proyeccion inadecuada que las partes atribuyan al que suscriban, y tal natura-
leza procede deducirla tanto de su motivacion inicial como de los actos de su
sucesivo desarrollo y cumplimiento. Esta primacia de la esencia del pacto sobre la
voluntad declarada por los contratantes significa que la naturaleza de un negocio
cuyo objeto sea el trabajo no va a depender de la calificacion proporcionada por las
partes, sino de la derivada del analisis de los derechos y obligaciones que integran el
contenido de la relacidn, tarea esencial a fin de evitar posibles situaciones de fraude
orientadas a «eludir la concertacion de un verdadero contrato de trabajo (o, por
contra), para aparentar su existencia» ©3).

La utilizacion de férmulas autonomas de trabajo por el empresario responde a
una doble finalidad: reducir los costes laborales y obtener un mayor margen de
libertad de decision, habida cuenta «aun sin dependencia juridica, las empresas
poseen poderes contractuales hegemonicos, dentro de la regulacion legal, pueden
asegurar por su dependencia socioecondmica la suficiente sujecion del contratista
auténomo a sus directrices» 9. Asi, el trabajo subordinado se halla en retroceso
frente al llamado independiente, el empresario transforma a sus trabajadores en
subcontratistas o arrendadores de servicios 7).

El contrato de trabajo siempre resulta mas caro y mas oneroso que otros institu-
tos y, en consecuencia, la empresa recurre a los arrendamientos de obra o de servi-
cios, que no lo son tanto. Estos mecanismos «deslaboralizadores» tratan de reducir
drasticamente los costes derivados del trabajo (*8), desplazando las obligaciones con-
tributivas al sistema de Seguridad Social, de las obligaciones tributarias al empleado
y eliminando los desembolsos derivados de la extincion de la relacion o del despido.

Ante tal realidad, la calificacion de un contrato como laboral o no resulta més
complicada e insegura, adquiriendo jueces y tribunales un papel de capital importan-

(54) Sobre esta cuestion, GALIANA MORENO, J.M.: «Crisis del contrato...», cit., pp. 62-64.

(55) GALIANA MORENO, J.M.: «El fraude de ley en las relaciones de trabajo: un andlisis jurispru-
dencial», en AA. VV.: Cuestiones actuales de Derecho del Trabajo..., cit., p. 451.

(56) RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. y CASAS BAAMONDE, M.* E.: «El trabajo auténomo
y el Derecho del Trabajo», RL, nim. 7/8, 2000, p. 5.

(57) Mas atn, alglin autor destaca como «el Derecho del Trabajo fundado sobre el trabajo
subordinado ha perdido su identidad», pero la frontera entre el contrato de trabajo y estas figuras
afines «es indefinida y las referencias movedizas», LYON-CAEN, G.: «;Derecho del Trabajo o Derecho
del Empleo?», en AA. VV.: Evolucién del pensamiento juslaboralista. Estudios en homenaje al profe-
sor Héctor Hugo Barbagelata, Montevideo, 1997, p. 280.

(58) BAYLOS GRAU, A.: «La “huida” del Derecho del Trabajo: tendencias y limites...», cit., p. 40.



Javier Ferndndez-Costales Muriiz 748

cia en el momento de establecer la naturaleza juridica de un determinado vinculo ¢9),
habida cuenta el legislador interviene cuando detecta un exceso en el afan laborali-
zador de la jurisprudencia 9 y toma, en la actualidad, una posiciéon mas propicia a
la flexibilizacion mediante formas de empleo y de trabajo autonomo que a favor de
la tutela y la calificacién laboral.

Sin embargo, cuando un contrato aparece simulado bajo otra forma para evitar
la calificacion laboral de la relacion provoca la incertidumbre sobre cudl ha de ser su
verdadera naturaleza ©1. El Juez dispondr, a la hora de realizar tal discernimiento,
de ciertas pautas 62): el concepto amplio de trabajador presente en el ordenamiento
social en la actualidad, o la presuncidn establecida por el articulo 8.1 del ET en caso
de concurrir las notas previstas en el articulo 1.1 del mismo cuerpo legal. Acredita-
dos dichos caracteres (¥3), sobre la empresa pesard «la carga de la prueba de la
inexistencia de la relacion juridico-laboral» 4. Por tanto, en estas situaciones cabra
presumir la realidad de un contrato de trabajo encubierto bajo la forma de otra
institucion juridica.

(59) Sobre las tesis jurisprudenciales en relacion a la presuncién de laboralidad del contrato,
GONZALEZ ORTEGA, S.: «La presuncion de existencia del contrato de trabajo», en AA. VV.: Cuestiones
actuales de Derecho del Trabajo. Estudios ofrecidos por los catedrdticos espanoles de Derecho del
Trabajo al profesor Manuel Alonso Olea, cit., pp. 809-815.

(60) Asi como «en la fase de expansion del contrato de trabajo el legislador consolidaba lo que
iba creando, a veces como resultado de la presion de los grupos profesionales en favor de la laborali-
dad de nuevas profesiones y oficios, de la misma manera factores sociopoliticos, en este caso legislati-
vos, son ahora proclives a la deslaboralizacién», LOPEZ GANDIA, J.: Contrato de trabajo y figuras
afines, Valencia, 1999, p. 38.

(61) La linea que separa el contrato de trabajo y otros civiles y mercantiles «es muchas veces
borrosa e imprecisa, y el nomen iuris que las partes atribuyen a los pactos que (...) conciertan sélo
tiene definitiva consistencia para precisar su naturaleza juridica si las prestaciones mutuas que en su
desarrollo se consuman pueden encuadrarse debidamente entre las que son inherentes a dicha naturale-
za contractual», STS 2 de febrero de 1985 (Ar 585).

(62) La existencia de un contrato de trabajo «debe deducirse de actos y circunstancias que
inequivocamente acrediten la voluntad de las partes de vincularse de esta forma para constituir una
relacion laboral, sin que pueda reconocerse tal efecto a meros indicios no concluyentes, ni tampo-
co acreditativos de una especifica intencion de contratar», STSJ Catalufia 12 de septiembre de 1994
(Ar. 3490).

(63) El trabajador «tiene que probar la presencia de los elementos constitutivos del contrato de
trabajo para que se dé por existente, de manera que (...) para que actie la presuncién del articulo 8.1
del Estatuto de los Trabajadores se requiere que la prestacion de servicios se realice concurriendo las
notas que identifican la relacién laboral», STSJ Navarra 28 de abril de 2000 (A~ 1861).

La jurisprudencia aplica la presuncién, por tanto, como una réplica del articulo 1.1 del ET,
SSTSJ Catalufia 7 de septiembre de 1998 (Ar. 2943) o Navarra 28 de marzo de 2000 (A~ 812). Ahora
bien, una vez probados tales elementos, la presuncién de laboralidad del vinculo despliega sus efectos;
«quien disienta de la misma (...) (deberd) acreditar los hechos que puedan desvirtuarla», STSJ Valen-
cia 13 de enero de 2000 (Ar. 2283).

(64) STSJ Cataluna 14 de febrero de 1992 (Ar. 283).
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III. LA DISTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO
DE SUS FIGURAS AFINES

La similitud entre el contrato de trabajo y los institutos juridicos cuyos perfiles
se deslizan junto a los de éste lleva, en numerosas ocasiones, a la difuminacion de
los limites entre el primero y estas figuras no consideradas como contrato —pero
con evidente identidad estructural, a pesar de lo cual no deben ser confundidas—y a
su frecuente utilizacion con objeto de ocultar la existencia de un verdadero vinculo
laboral, de forma tal que el deslinde de uno y otras resultara determinante a la hora
de calificar juridicamente la relacion establecida. Tomando en consideracién, por
tanto, la coexistencia de aquél —auténtico «Derecho de frontera» (69— con otros
tipos, su andlisis debe conducir, necesariamente, a establecer sus diferencias. Asi,
someramente, en referencia a los institutos fronterizos mas utilizados, cabe efectuar
la siguiente descripcion.

1. CONTRATO DE SOCIEDAD

Su naturaleza es asociativa, frente a la cambiaria propia del de trabajo. La
igualdad entre los socios resulta incompatible con la dependencia y la ajenidad ¢© y
no sera posible, por otra parte, confundir a quien «aporta su trabajo a una sociedad»
—en referencia al socio industrial, cuya participacion consiste en trabajo o indus-
tria— con aquel que «presta sus trabajos en virtud de un contrato de servicios o de
trabajo». Uno lo hace en virtud de su titulo de socio, y el otro por uno bien distinto:
«aquél es socio y trabajador, que es trabajador no en el sentido de Derecho del
Trabajo», siendo el segundo «trabajador en este sentido» (67,

La figura mas proclive a la confusion seria la de socio industrial, cuya Gnica
aportacion consiste en trabajo o industria, al ofrecer mayores semejanzas con el
trabajador. Sin embargo, la posibilidad de confundir estas figuras queda cerrada
desde el momento en que el segundo estd a cubierto de los riesgos de la empresa,
mientras el socio trabajador participa tanto de beneficios como de responsabilidad
proporcional en las pérdidas (®8). Aun cuando su prestacion laboral pueda ser enten-
dida como subordinada a los poderes empresariales, se trata s6lo de una subordina-
cion técnica, en modo alguno equiparable a la dependencia juridica tipica surgida de
un contrato de trabajo (9.

(65) RomacgNoLl, U.: «Tecnocrazia e Diritto del Lavoro», Politica del Diritto, nim. 1, 1970,
p. 89.

(66) CABRERA BAZAN, J.: «Contrato de trabajo y contrato de sociedad», RPS, nim. 54, 1962,
pp. 79 y ss.

(67) MARTIN BLANCO, J.: El contrato de trabajo, Madrid, 1957, p. 89.

(68) LUJAN ALCARAZ, J.: La contratacion privada de servicios y el contrato de trabajo (Contribu-
cion al estudio del dmbito subjetivo de aplicacion del Derecho del Trabajo), Madrid, 1994, 165.

(69) SaLa Franco, T.: «Datos para una caracterizaciéon material del Derecho del Trabajo»,
CCDT, nim. 0, 1974, pp. 74-75.
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Cada uno de estos contratos cumple, en definitiva, su propia funcién econémica,
las situaciones juridicas por ellos generadas son diversas, al igual que su estructura y
fines caracteristicos (7, de forma tal que, ante tan evidentes diferencias —y consi-
guiente exclusion de la relacion laboral—, la aplicacion del ordenamiento de trabajo
al contrato de sociedad no sera, en principio, posible (7). Sin embargo, en caso de
poder demostrar que este negocio surgié al trafico juridico con la intencion de
esquivar la calificacion laboral del vinculo real —y efectivamente desempefiado por
el trabajador por cuenta ajena—, el Derecho del Trabajo se aplicard en toda su
extension a cualquier vicisitud surgida durante su desarrollo, declarando —inevita-
blemente— nula la forma aparente bajo la cual aquél fue ocultado.

2. CONTRATO DE APARCERIA

La regulacién contenida en la Ley de Arrendamientos Risticos, de 31 de di-
ciembre de 1980, esclareci6 la distincién —siempre compleja en la practica— entre
el aparcero civil y el trabajador agricola /» remunerado a la parte.

Sin embargo, la Ley contempla también ciertas figuras situadas a medio camino
entre la aparceria civil y el contrato de trabajo, dato que ha llevado, en bastantes
ocasiones, a mantener la existencia de «encubrimiento de un genuino contrato de
trabajo» (73, en tanto en cuanto —por pacto expreso incluido en algunos contratos—
les es aplicable a los aparceros, junto con la legislacion arrendaticia, la de trabajo y
de Seguridad Social —articulo 102.2—, pudiendo hablarse de una «laboralizacién
pactada» (4.

Este caricter aparentemente laboral (™ ha llevado a caracterizar a menudo la
aparceria como una relacion especial (79, afirmacién con numerosos argumentos en
contra, aun cuando el entrecruzamiento entre la legislacion social de aplicacion
cuando el aparcero aporta sélo su trabajo y las normas encargadas de disefiar el

(70) VERGEZ SANCHEZ, M.: El socio industrial, Madrid, 1972, pp. 111 y ss.

(71) A este respecto, sirva como ejemplo la STCT 19 de enero de 1989 (Ar. 396), negando la
naturaleza laboral de un vinculo societario y, en consecuencia, la falta de jurisdiccion del orden social.

(72) Sobre la regulacién del trabajo agricola y su evolucién en el Derecho espanol, CAVAS
MARTINEZ, F.: «La regulacién legal del trabajo asalariado en la agricultura», RTSS (CEF), nim. 116,
1992, pp. 44 y ss.; y «La regulacion del trabajo agricola en el proceso de emergencia, formacion y
desarrollo del Derecho Espafiol del Trabajo», REDT, nim. 54, 1992, pp. 521 y ss.

(73) CaBRERA BAZAN, J.: «El trabajador auténomo y el Derecho del Trabajo», en AA.VV.
Homenaje al profesor Giménez Ferndndez, vol. 1I, Sevilla, 1967, p. 558.

(74) Cavas MARTINEZ, F.: Las relaciones laborales en el sector agrario, Madrid, 1995, p. 356.

(75) Esta «laboralidad» ha sido apoyada, incluso, por alguna doctrina civilista. Asi, Diez-Picazo
Y PONCE DE LEON, L. y GULLON BALLESTEROS, A.: Sistema de Derecho Civil, vol. 1. El contrato en
general. La relacion obligatoria. Contratos en especial. Cuasi contratos. Enriquecimiento sin causa.
Responsabilidad extracontractual, 8.* ed. revisada y puesta al dia, Madrid, 1999, p. 471.

(76) GARCIA ABELLAN, J.: «El contrato de aparceria laboral agraria», REDT, nim. 20, 1984,
p. 515.
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régimen juridico de la aparceria incorporan especialidades a esta relacion caracteris-
tica de ambito agricola (7). Es mds, no cabe siquiera afirmar tajantemente que los
aparceros trabajen siempre por cuenta y bajo la dependencia del cedente, pareciendo
constituir una relacion situada a medio camino (’®) entre el trabajo por cuenta propia
y el trabajo por cuenta ajena (7).

Para evitar que la aparceria constituya una forma legal que encubra una relacion
laboral sin sujetarla a la normativa de este orden, se establece una presuncion iuris
tantum de que la misma no comprende un vinculo de tal categoria, aun cuando en
caso de haberse pactado expresamente tal relacion se aplicara ademas la legislacion
correspondiente. Sin embargo, en contra de aquélla, el articulo 108 de la LAR viene
a sentar, en realidad, presunciones iuris et de iure sobre su existencia en ciertos
casos (80),

Si es posible aludir a una laboralizacion de esta figura serd por el régimen de
tutela juridica aplicable a estas situaciones, dando origen a un estatuto mixto, civil y
laboral, orientado a garantizar a los aparceros una proteccion cualificada de acuerdo
a sus especiales condiciones socio-profesionales.

Cuando la laboralidad del vinculo haya sido pactada, las disposiciones del
ordenamiento social serdn las aplicables; sin embargo, si la condicién del aparcero
no es la mencionada, habra de regularse por las normas civiles; excepcion hecha del
supuesto de simulacién efectuado a través de esta figura con objeto de evitar su
calificacion como lo que realmente es: un contrato de trabajo.

3. CONTRATO DE MANDATO

El criterio distintivo vendr4 dado en este caso, especialmente, por la ausencia de
dependencia juridica, dado que la sumisién del mandatario a las instrucciones del

(77) GOMEzZ LAprLAzA, M.2C.: La aparceria agricola en la Ley de arrendamientos riisticos,
Madrid, 1988, pp. 237 y 248-250, admitiendo el caracter laboral a determinados supuestos de aparce-
ria; restringiendo, empero, la aplicacion de las normas laborales y negando, en general, la competencia
de la jurisdiccién social.

(78) En cualquier caso, desde el punto de vista laboral, puede suscitar un doble interés: «la
necesidad de deslindarlo claramente del contrato de trabajo para evitar simulaciones fraudulentas y de
plantearse, una vez mads, la oportunidad y las técnicas de extensién del &mbito de la legislacion labo-
ral a zonas limitrofes», PERALTA DE LA CAMARA, J.L.: «Sobre la dificil aplicacion de la legislacion
laboral a la aparceria en la Ley de Arrendamientos Rusticos», en AA. VV. (Cruz Villalén, J.M., dir.):
Trabajo subordinado y trabajo auténomo en la delimitacion de fronteras del Derecho del Trabajo.
Estudios en homenaje al profesor José Cabrera Bazdn, Madrid, 1999, p. 356.

(79) FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: «Aparceria agricola y poder de direccion en el contexto de las
relaciones laborales», AL, nim. 21, 1991, p. 274.

(80) En primer lugar, cuando el aparcero aporte exclusivamente su trabajo personal, debiendo
garantizarle el salario minimo correspondiente al tiempo de su actividad que dedique al cultivo de las
fincas objeto de la aparceria y debiendo cumplir en general lo dispuesto en la legislacion laboral y de
Seguridad Social. En segundo término, cuando lo que corresponda aportar al aparcero, ademas de su
trabajo, sea inferior al diez por ciento del valor total del ganado, maquinaria y capital circulante.
Diez-Picazo Y PONCE DE LEON, L. y GULLON BALLESTEROS, A.: Sistema de Derecho Civil, vol. 11, cit.,
p. 471.
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mandante no presenta unas «connotaciones de subordinacion» como aquellas a las
cuales esta sometido el empleado dependiente. El mandatario tiene poder, aunque
limitado; «su “trabajo” no es dirigido, sino que es el director de su trabajo» (81,

No es ésta la tnica distincion, pero si la mas destacada a nivel prictico. Desde
un punto de vista rigurosamente tedrico también los diferencian el caracter gratuito
del mandato ®2), contrario a la naturaleza tipicamente onerosa del contrato de traba-
jo 83 («frente a una presuncion de gratuidad, legalmente establecida en el contrato
de mandato, se opone la remuneracién u onerosidad del contrato de trabajo como
elemento esencial de éste»)®Y; el de intuitu personae propio de la relacion labo-
ral @9 o las fuertes limitaciones del empresario para extinguir la relacioén de trabajo,
en contraposicion a la facultad de rescison unilateral incondicionada del mandante
contemplada por la figura civil.

En definitiva, y una vez establecida tan clara distincién, no cabra aplicar la
legislacion social una figura que no responde a los caracteres de la relacién labo-
ral 49, Eso si, la desigualdad no sera tal cuando el vinculo civil haya sido suscrito
para ocultar su verdadera naturaleza, y el empleado en realidad desarrolle sus fun-
ciones bajo la forma y caracteres establecidos en el ordenamiento social para los
contratos por €l regulados. De nuevo aqui la correccion general sobre la normativa
aplicable exigira estar y pasar por la aplicacién de lo previsto para los vinculos
juridicos laborales, con los derechos y obligaciones a ellos inherentes.

4. CONTRATO DE AGENCIA

Este contrato posee naturaleza mercantil, tal y como queda recogido en la
Exposicion de Motivos y en el articulo 3.2 de la Ley 12/1992, de 27 de mayo, para la
incorporacion al Derecho espafol del contenido de la Directiva 86/653/CEE, de 18
de diciembre, relativa a la coordinacion de los Estados miembros en lo referente a
los agentes comerciales independientes.

Sin embargo, la nueva norma explicitamente desposeyd de «su eficacia distinti-
va a criterios que, a primera vista, disfrutaban de preferencia en la interpretacion
judicial, y se ha traido a primer plano un concepto multiforme y siempre polémico

(81) Ditcuez CUERVO, G.: Lecciones de Derecho del Trabajo, 4.* ed., Madrid, 1995, pp. 38-39.

(82) Sobre la cuestion, MARTINEZ GIRON, J.: La contratacion laboral de servicios profesionales,
Santiago de Compostela, 1988, pp. 37-43.

(83) ALVAREZ ALVAREZ, J.M.: Derecho Obrero, Madrid, 1933, p- 36; GARCIA OVIEDO, C.: Tratado
elemental de Derecho Social, cit., p. 111; o PEREZ LERERO, J.: Teoria general del Derecho espaiiol del
Trabajo, Madrid, 1948, p. 234.

(84) MarTIN BLANCO, J.: El contrato..., cit., p. 55.

(85) No encaja con la posibilidad de nombrar sustituto, recogida a favor del mandatario en el
articulo 1721 del CC, STS 19 de mayo de 1987 (Ar. 3733).

(86) SSTS 19 de mayo de 1987 (Ar. 3733), 23 de octubre de 1989 (Ar. 7310) o 16 de octubre de
1990 (Ar. 7690), en las cuales se establece claramente las diferencias entre ambas figuras, remitiendo
al orden jurisdiccional competente en cada caso.
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como el de dependencia como rasgo integrante del tipo estructural abierto de contra-
to de trabajo» 87). De tal manera, y a pesar de prever la Ley su caracter mercantil,
esta figura puede generar confusiones %), debiendo partir la distincion, una vez mas,
de la nota de dependencia ®9), por un lado; de la falta del intuitu personae, por otro,
habida cuenta el agente puede asumir o no asumir el riesgo de la operacion, gozando
en cualquier caso de independencia funcional en su actuacion (0.

A pesar de los conflictos que puede provocar la distincidn, su identificacion
como categoria propia lo aleja del vinculo laboral y de la sujecion a sus normas .
Sin embargo, el intento de deslaboralizar una relacién mediante el uso de este
instituto juridico a través de la simulacién, provocara su nulidad y calificacién como
contrato de trabajo sujeto —l6gicamente— a la rama social del ordenamiento.

5. CONTRATO DE EJECUCION DE OBRA

En virtud del articulo 1544 del CC, una de las partes se obliga a ejecutar para la
otra una obra por un precio cierto ©2. Esta figura se divide en dos modalidades:
contrato de empresa o contrata y arrendamiento de obra.

En la contrata, la obra es llevada a cabo por una organizaciéon empresarial con
trabajadores propios. En el de obra, el contratista la realiza personalmente. Sélo el
segundo plantea problemas de afinidad con el contrato de trabajo, pues, aun cuando
en ambos la causa sea cambiaria, no coinciden, empero, ni el objeto de las prestacio-
nes intercambiadas, ni sus presupuestos sustantivos (3.

(87) FEerRNANDEzZ LOPEz, M.? F.: «El contrato de agencia y la representaciéon de comercio.
A vueltas con la delimitacién de fronteras del Derecho del Trabajo», en AA. VV. (Cruz Villalén, J.,
dir.): Trabajo subordinado y el trabajo autonomo en la delimitacion de fronteras del Derecho del
Trabajo. Estudios en homenaje al profesor José Cabrera Bazdin, Madrid, 1999, p. 159.

(88) Sobre la cuestion, GARCIA PIQUERAS, M.: «Reflexiones sobre el contrato de los agentes de
seguros privados. En la umbria de las zonas grises», TL, nim. 30, 1994, pp. 98 y ss.

(89) AvLonso Bravo, M.: «El contrato de agencia: juna via de exclusion de los representantes
mercantiles del dmbito subjetivo de aplicacién del Derecho del Trabajo?», en AA. VV. (Dueiias
Herrero, L.J., dir.): I Congreso de Castilla y Leén sobre Relaciones Laborales, Valladolid, 1999,
p- 393 o CAMARA BOTIA, A.: «Contrato de trabajo y agencia mercantil: ;modificacion de las fronteras
del contrato de trabajo?», REDT, num. 77, 1996, pp. 449 y ss.

(90) STS 2 de julio de 1996 (Ar. 5631). En este sentido, ORTEGA PRIETO, E.: Representantes de
comercio y agentes comerciales. Su situacion juridica, mercantil o laboral, Bilbao, 1995, pp. 45 y ss.

(91) Al respecto, STS de 2 julio de 1996 (Ar. 5631), remitiendo al 6rgano competente del orden
civil para conocer de cualquier pretension al respecto.

(92) Sobre esta figura juridica, MARTINEZ GIRON, J.: La contratacion laboral de servicios profe-
sionales, Santiago de Compostela, 1988, pp. 43-50.

(93) En el contrato de trabajo, el objeto es la propia actividad «con independencia del resultado
producido por la misma», y en la locatio conductio operis descansa «sobre la nota del resultado,
independientemente de la actividad necesaria para llegar a éste», ALONSO GARCIiA, M.: Curso de
Derecho del Trabajo, 4.* ed., Barcelona, 1973, p. 67.
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El vinculo laboral supone un intercambio de actividad personal por salario; el de
obra, un resultado previamente pactado por un precio cierto, no reuniendo, ademds,
los caracteres de la ajenidad y la dependencia en sentido juridico laboral. Este altimo
rasgo acaba siendo de gran interés «en la delimitacién del contrato de trabajo laboral
frente al arrendamiento de obras o servicios» ©4, aunque no siempre resulta ser
valido para distinguir ambos institutos juridicos cuando, por otra parte, cabe detec-
tar «la imposibilidad de ejercitar los tradicionales poderes directivos y de confor-
macion» 3.

El mayor problema de calificacién y distincién surge si la remuneracion del
trabajador es a destajo, obligando a diferenciar cuando se trata de verdadero operario
y cuidndo de empresario o contratista, pues al «no estimar la cantidad de tiempo
invertido en la realizacion del trabajo, parece dibujar un verdadero contrato de
ejecucion de obra» (%). Asi, los criterios de dependencia y retribucion seran el tnico
pardmetro de referencia. En primer término, la incorporacién del empleado retribui-
do a destajo al circulo rector, organicista y disciplinario de la empresa frente al
ejecutor de obra como director de su propio trabajo sera el criterio utilizado por la
doctrina para discernir cuando existe un verdadero contrato de trabajo. En segundo
lugar, en la ejecucion de obra el precio aparece siempre ajustado a un tanto alzado
como contraprestacion (en funcién de su valor) a un resultado final, mientras en el
destajo adquiere trascendencia la cantidad de trabajo sin referencia a un precio
global para garantizar un salario minimo ©7).

La valoracion en conjunto de todas las notas apuntadas, en especial la remunera-
cidn, proporcionaran la clave para distinguir ambas figuras, habida cuenta no habra
contrato de trabajo si el ejecutor busca la obtencién de un lucro o ganancia especial
superior a la que obtendria por la compensaciéon normal del esfuerzo productivo por
cuenta ajena. Cabe rechazar, por tanto, el recurso a la disciplina laboral ante la
presencia de este instituto juridico; pero si quedara sujeto a aquélla cuando la eje-
cucidn de obra haya sido pactada con evidente intencion de obviar la aplicacion de
las normas laborales ), sometiendo la relacion de trabajo a un régimen mas flexible
y menos oneroso para el empresario.

(94) SoLE RESINA, J.: Los contratos de servicios y de ejecucion de obras. Delimitacion jurispru-
dencial y conceptual de su objeto, Madrid, 1997, pp. 23-24.

(95) FanraNI, P.: «Autonomia e subordinatione: la prestazioni di lavoro nel settore sanitario», I/
Diritto del Lavoro, nim. 1, 1988, p. 54.

(96) BAYON CHACON, G. y PEREZ BOTUA, E.: Manual de Derecho del trabajo, vol. 1, cit., p. 322.
(97) DitGuez CUERvO, G.: Lecciones de Derecho del Trabajo, cit., pp. 35-40.

(98) En este sentido, y por todas, calificando como laboral el vinculo existente por cumplir todos
los caracteres propios de un contrato de trabajo, aun cuando el pactado por las partes era de ejecucion
de obra, STCT 15 de noviembre de 1977 (Ar. 5572).
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6. CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS

Se presenta como la figura més dificil de deslindar ®% (una de sus principales
fronteras litigiosas) 190, dada su doble posicion respecto al contrato de trabajo, del
que es, a un tiempo, antecedente histdrico y contrafigura (10D, Asi, en virtud de tal
circunstancia, resultard frecuentemente utilizado para evitar la calificacion laboral
del vinculo.

Cabe recordar, en este sentido, como «la independizacion del contrato laboral v,
con éste, de aquellas instituciones que la presuponen y sirven para desarrollarlo, se
da desde el momento mismo en que es hallada la nota de subordinacién o dependen-
cia para diferenciar el contrato de trabajo del contrato de arrendamiento de servi-
cios». Por otra parte, la inclusion en un cierto momento del contrato laboral en el
articulado del Cédigo Civil 102 —articulos 1583-1587—, dificulta atin més la tarea
de separacion debido a la falta de «diferencia alguna de partida» (103), Las fronteras
entre ambas instituciones son borrosas y dificiles, haciendo preciso examinar y
valorar las circunstancias concurrentes en cada caso concreto y debiendo tener
presente en todo momento, ademas, el caracter expansivo de la relacion laboral (1049
contemplado en el articulo 8.1 del ET (199, con el fin de que las causas esenciales
para acudir al ordenamiento social como regulador y protector de la relacion laboral
no sean burladas.

(99) Sobre su régimen juridico, MARTINEZ GIRON, J.: La contratacion laboral de servicios profe-
sionales, cit., pp. 34-37.

(100) TrIGO GARCIA, M.2 B.: Contrato de servicios. Perspectiva juridica actual, Granada, 1999,
p. 157.

(101) MARTIN VALVERDE, A.: «El discreto retorno al arrendamiento de servicios», en AA. VV.:
Cuestiones actuales de Derecho..., cit., p. 214.

(102) En cinco «exiguos y, ya entonces, insuficientes preceptos», MONTALVO CORREA, J.: Funda-
mentos del Derecho del Trabajo: formacion historica, dmbito de aplicacion, concepto, Madrid, 1975,
p. 251.

(103) MoOLERO MANGLANO, C.: «La configuracién del contrato de trabajo», en MOLERO MANGLA-
NO, C., et al.: Estructura del contrato de trabajo (Un estudio sobre su configuracion, elementos,
contenido y extincion), Madrid, 1997, p. 24.

(104) SSTS 26 de febrero y 26 de junio de 1986 (Ar. 834 y 3741), o SSTS, Contencioso-Adminis-
trativo, 13 de enero y 3 de marzo de 1997 (Ar. 384 y 1623). En la doctrina, LOPEZ GANDIA, J.: Contrato
de trabajo y figuras..., cit., p. 36.

(105) Para algunas sentencias este precepto complementa al articulo 1.1 del ET con objeto de
fijar la extension subjetiva del contrato de trabajo. Asi, STS 16 de julio de 1984 (Ar. 4174). Para otros
autores, por el contrario, el articulo 8.1 cierra el paso a la posibilidad judicial de presumir la existencia
del contrato de trabajo. En este sentido, entre otros, RIVERO LAMAS, J. y GARCIA BLASCO, J.: «Trans-
porte de cosas y mercancias y contrato de trabajo (La sentencia del TS de 26 de febrero de 1986 sobre
“mensajeros”)», RL, tomo II, 1987, p. 532, o LUIAN ALCARAZ, J.: La contratacion privada de servicios
y el contrato de trabajo..., cit., p. 277.
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La diferencia entre el arrendamiento de servicios y el contrato de trabajo es,
pues, extremadamente compleja, hasta el punto de haber llegado a aludir a «dos
regimenes juridicos para una misma realidad o substrato social» (106),

El contrato de arrendamiento de servicios resulta de aplicacion exclusivamente
a prestaciones de servicios carentes de las notas de ajenidad y dependencia (107
caracteristicas de la relacion laboral y, por tanto, no cabra sujetar tal vinculo a la
regulacion social. Sin embargo, cuando éste haya sido simulado sera aquel orden el
aplicable, habida cuenta la naturaleza juridica «viene determinada por el conjunto de
derechos y obligaciones que se pactan y las que realmente se ejercitan» (108). La
calificacion como arrendamiento de servicios carecerd de trascendencia si el prop6-
sito fue sustraerlo del ambito del Derecho del Trabajo.

La cuestién, empero, continda siendo ardua en extremo, pues «se toma como
modulo divisor el concepto de dependencia o subordinacion precisamente en el
momento en que su contenido es menos preciso» (109,

IV. LA ADAPTACION DEL DERECHO DEL TRABAJO
A LAS NUEVAS REALIDADES

Resulta evidente, en definitiva, que la disciplina laboral «tendra que adaptarse
para sobrevivir» (110); sin renunciar a sus principios basicos y fundamentales, debe
encarar nuevos retos y enfrentarse a nuevas realidades (1D, La internacionalizacion

(106) STS 9 de febrero de 1990 (Ar 886).

(107) ALONSO GARCiA, M.: Introduccion al estudio del Derecho del Trabajo, Barcelona, 1958,
p. 161.

(108) STS 20 de julio de 1999 (Ar. 6839), en la cual se destaca como la calificacién como
arrendamiento de servicios suele venir impuesta por una de las partes.

(109) GARcia PIQUERAS, M.: En las fronteras del Derecho del Trabajo. Arrendamientos de
servicios y obras, transporte, agentes mercantiles, socios, contratos administrativos, Granada, 1999,
p- 15.

(110) DuRrAN LoPEZ, E.: «Globalizacion y relaciones de trabajo», REDT, nim. 92, 1998, p. 874,
quien ademds descarta la existencia de razones «para pensar seriamente que pueda producirse su
“reabsorcion” por el Derecho Civil, ni que puedan darse las condiciones para que las relaciones
laborales (de dependencia entre empresario y trabajador) puedan ser sustituidas por relaciones mer-
cantiles entre “empresarios independientes”, reguladas por tanto por las técnicas mas modernas del
Derecho Mercantil».

Sin embargo, no es posible dejar de tener presente que el Derecho del Trabajo ha evolucionado y
las circunstancias han cambiado, motivo por el cual «nunca volverd a ser el del pasado, y no cabe
atrincherarse a la espera del retorno de los esquemas confortadores ya conocidos. Estos esquemas ya
no volveran a tener virtualidad y la ordenacién juridica de las relaciones laborales y del mercado de
trabajo deberdn hacer frente a nuevos desafios», DURAN LOPEZ, F.: «El futuro del Derecho del Traba-
jo», REDT, num. 78, 1996, p. 609.

(111) El Derecho del Trabajo, a raiz de los cambios econémicos y sociales que tuvieron lugar en
los periodos dificiles de las dos décadas anteriores, se enfrenta a «una situacién de inseguridad casi
permanente en el mundo laboral, a una menor estabilidad en el empleo y a unas vidas laborales de las
personas que en gran medida ya no se basan en la idea de un trabajo estable en una sola empresa para
toda la vida», Rojo TORRECILLA, E.: «Pasado, presente y futuro del Derecho del Trabajo», RL, nim.
18, 1997, p. 21.
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de la Economia y la continuidad de las normas laborales dentro del &mbito nacional,
constituye uno de esos grandes desafios a los cuales hacer frente, habida cuenta
supone unas innegables limitaciones para los Gobiernos en el momento de crear y
poner en funcionamiento una politica social.

Esta renovacion debe asentarse sobre una nocién lo mas amplia posible del
trabajo, atendiendo «a las transformaciones de estatuto juridico y a los periodos
entre actividad e inactividad que se suceden en un mundo en el que la estabilidad
choca con las exigencias de continuidad en el empleo en que se basa el disfrute de
los derechos laborales y la obtencién de los derechos de Seguridad Social en los
actuales ordenamientos laborales europeos». El ordenamiento social debe garanti-
zar la continuidad del «estado profesional» y atender igualmente al trabajo no pro-
fesional (112),

Sin embargo, y frente a todas las coyunturas a las cuales deba hacer frente,
mientras el empleo y la situacién de dependencia puedan seguir disfrutando del
caricter complementario que en multiples ocasiones los caracteriza, el Derecho del
Trabajo seguird siendo, con todas las renovaciones, avances y evoluciones que la
sociedad requiera —punto esencial en la existencia pasada y futura de la materia—,
su elemento basico y fundamental de regulacion. No puede caber la menor duda
acerca de que cualquier pretendida alteracion en los limites de una relacion laboral
debera ser incluida en el marco protector del ordenamiento social (13 desde el
momento en el cual una persona preste sus servicios a otra en el ambito de su poder
de direccién y organizacion.

(112) Ese Derecho del Trabajo «prestaria continuidad juridica y econdmica a la discontinuidad
del empleo gracias al juego de los derechos profesionales, ente esa inestabilidad que proviene de los
cambios productivos, tecnolégicos y econdmicos conocidos y desarrolla (o puede desarrollar) nuevas
formas de libertad de trabajo», CAsas BAAMONDE, M.! E.: «Prélogo», en AA. VV. (Supiot, A., coord.):
Trabajo y empleo. Transformaciones del trabajo y futuro del Derecho del Trabajo en Europa, Valen-
cia, 1999, pp. 19-20.

(113) Tomando esta direccion, es posible que «la clave del Derecho del Trabajo del futuro siga,
como en el pasado, anclada en la continua reelaboracion de los conceptos de subordinacién y depen-
dencia», GALIANA MORENO, J.M.: «Crisis del contrato...», cit., p. 65.



